Erweiterte Projektdarstellung von Sandra Hotz

A.) Hauptfragen

1. Was wird in Europa und Asien unter Privatautonomie und Sittenwidrigkeit im Vertrag ver-
standen? Was wird insbesondere in der Schweiz und in Japan unter Privatautonomie und Sit-
tenwidrigkeit im Vertrag verstanden?

2. Wie wird die Sittenwidrigkeit in Bezug auf den Prostitutionsvertrag verstanden? Wie steht
diese in Bezug zur Sittenwidrigkeit von anderen moderneren Sex-Diensten? Welches sind die
,,moralischen“ Unterschiede?

3. Wie sind der japanische und der schweizerische Prostitutionsvertrag im geltenden Privat-
recht geregelt? Welche vergangenen und aktuellen Probleme stellen sich je tatsdchlich und
rechtlich? Wie sieht die Rechtslage punktuell in Europa und Asien aus?

4. Welche allgemeinen Vertragsprinzipien kennen das asiatische und das europdische bzw.
das japanische und schweizerische Vertragsrecht? Wo liegen die Grenzen der Privatautono-
mie? Wie spielen diese Prinzipien im Prostitutionsvertrag im Zusammenhang mit der Sitten-
widrigkeit?

6. Was ergibt sich aus dem Rechtsvergleich? Ergeben sich neue normative Masstidbe aus dem
Zusammenspiel der Prinzipien?

B.) Untergeordnete Fragen

Zu Ziff. 1.) Diirfen Begriffe wie ,,asiatisches* und ,,europdisches* Recht oder Rechtsdenken
iiberhaupt verwendet werden? Welche Rechtsordnungen konnten allenfalls wie unter dem
Begriff ,,asiatisches Recht* zusammengefasst werden? Wie geht man mit regionalen Gruppie-
rungen um im Zeitalter der Globalisierung?

Zu Ziff. 2): Welche Arten von freiwilliger Prostitution und Sexdienstleistungen lassen sich
tatsdchlich in Japan und der Schweiz unterscheiden und werden diese in Bezug auf die Sit-
tenwidrigkeit anders behandelt?

C.) Arbeitshypothesen

1.) Wihrend in Europa heute eine Tendenz erkennbar ist Prostitutionsvertrige und andere
Vertrdge iiber Sex Dienste nicht mehr als ,,sittenwidrig® anzusehen und damit von einem e-
normen moralischen gesellschaftlichen Wandel ausgegangen werden kann, war ein Prostituti-
onsvertrag (sog. Gei shogi keiyaku) nach japanischem Recht bis zum Urteil des obersten Ge-
richtshofes von 1955 grundsétzlich nicht sittenwidrig und auch heute nachdem ein solcher
Vertrag als sittenwidrig beurteilt wird, bleibt die Verbreitung der unterschiedlichen Sex-
Dienstleistungen tatsdchlich und offenkundig so gross, dass die Hypothese aufgestellt wird,
dass die japanische Gesellschaft einen Prostitutionsvertrag (u.i. Vertrdge) moralisch nicht
verwirft.'

2.) Gilt ein Prostitutionsvertrag nicht als ,,sittenwidrig®, so sind Prostituierte gesellschaftlich
besser gestellt und faktisch besser geschiitzt.

3.) Vertragsgerechtigkeit liegt generell dann vor, wenn ein Prinzipiengleichgewicht angestrebt
wird. Ein solches Gleichgewicht erlaubt vielleicht den Verzicht auf das Institut der Sittenwid-
rigkeit.

D.) Forschungsstand

Die freiwillige, nicht organisierte Erwachsenenprostitution ist nach schweizerischem® und
japanischem Strafrecht legal. In beiden Rechtsordnungen sind die Forderung von Prostitution,
Kinderprostitution, Menschenhandel und Léarmimmissionen aufgrund von Prostitution un-

: Ruth Benedict, The Chrysanthemum and the sword, 1967 (erstmals 1947), 130ff., mind. friiher nicht.
2 Art. 195ff. des Schweizerischen Strafgesetzbuches (SR 310); BGE 101 Ia 473ff.



statthaft.” — Diese Formen von traditioneller und moderner Zwangsprostitution (insbesondere
der Menschenhandel) sind in Europa und in Asien ziemlich gut erforscht. Das soll aber nicht
heissen, dass es nicht noch viel zu tun gebe.

Nach geltendem schweizerischem Zivilrecht ist ein Prostitutionsvertrag im Gegensatz zu
Deutschland ,,sittenwidrig® und damit der Vertrag zwischen Prostituierten und Freiern oder
Dritten nach Art. 20 Abs. 1 OR nichtig, d.h. von Gesetzes wegen inexistent. Das bedeutet
z.B., dass die Prostituierten ohne Vertrag kein Recht haben, ihre Gegenleistung, d.h. ihr Ent-
gelt, einzufordern.

Ein Teil der neueren schweizerischen Lehre verneint die Sittenwidrigkeit jedoch und geht von
einem giiltigen Vertrag aus.* Vorab zu nennen ist Brigitte Hiirlimann, die ihre Dissertation
2003 zu diesem Thema geschrieben hat.”> Die Verf. geht dabei auf die geltende schweizeri-
sche Rechtslage ein und macht Vorschlidge, nach welchen Regeln der Prostitutionsvertrag
geregelt werden konnte (z.B. Auftragsrecht).

Zu erwihnen ist hier weiter das Werk von Katrin Malkmus, Prostitution in Recht und Gesell-
schaft (2005), die einen historischen und rechtshistorischen Uberblick zur Prostitution und
den Reformprozess, der im deutschen Prostitutionsgesetz von 2002 miindete, gibt. Die Ver-
fasserin geht dabei vertieft auf das deutsche Prostitutionsgesetz® ein und stellt auch Fragen
nach der faktischen Besserstellung von Prostituierten durch dieses Gesetz (ProstG).

Interessant ist hierbei der Vergleich mit modernen Formen des Sex-Dienstes, wie den ,,Ver-
tragen liber Telefonsex®, die das schweizerische Bundesgericht etwa nicht als sittenwidrig
betrachtet.’

Trotz der ,,europdischen* Selbstverstindlichkeit (und Tradition) von allgemeinen Vertrags-
prinzipien wie Vertragsfreiheit, Vertragstreue (,,pacta sunt servanda“) und Aquivalenzprinzip
sind diese heute auf verschiedenen Ebenen ein aktuelles Thema: Zivilrechtlich, rechtsverglei-
chend®, rechtsphilosophisch® und methodisch, wenn das Gleichgewicht der Prinzipien unter-
einander gesucht wird.'® Mit der Beschrinkung auf den Prostitutionsvertrag kann eine Aus-
wahl getroffen werden. Hier interessieren die Vertragsfreiheit und ihre Schranken als Aus-
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fluss des fundamentalen Grundsatzes der Privatautonomie.'' Inhaltliche Einschrankungen er-
fahrt die Vertragsfreiheit durch die Regelung der ,,Sittenwidrigkeit® nach Art. 27 Abs. 2
ZGB und Art. 19f. OR. Der Vertragsfreiheit steht auch das Aquivalenzprinzip entgegen. Im
Prostitutionsvertrag wird es 1.S. der ,,iustitia commutativa® sein zu beurteilen, ob sich zwei
vergleichbare, gleichwertige Leistungen gegentiberstehen, die allenfalls von beiden Parteien
durchgesetzt werden konnen. Zugleich geht es auch um die ,,iustitia distributiva®, denn der
Staat ist erst gerecht, wenn er jedem das Seine — also auch den Prostituierten das ithnen zuste-
hende Engelt — zukommen lésst.'> Nebenaspekt der ,,iustitia distributiva“ wire weiter, ob der
Prostituiertenlohn wie anderes Einkommen versteuert werden muss. Angenommen, man
kommt nach ,,europdischen Wertvorstellungen zum Schluss, dass ein Prostitutionsvertrag
nicht sittenwidrig sei, so greift das Prinzip von der Vertragstreue (,,pacta sunt servanda®).
Dies konnte zum Problem fiihren, dass eine Prostituierte auf Realerfiillung belangt wird. Das
wire wiederum ,,sittenwidrig®.

Nach Art. 1 § 1 des deutschen ProstG begriindet daher der Vertrag, den eine erwachsene Pros-
tituierte selbstbestimmt mit einem Klienten oder einem Dritten abschliesst daher eine rechts-
wirksame Forderung. Dieser Prostitutionsvertrag ist als einseitig verpflichtender Vertrag ge-
regelt. Der Vertrag kann auch Sachverhalte wie Telefonsex, Peep-Shows und Internet-Live-
Acts erfassen. — Trotzdem wurde in den deutschen Medien bereits die Frage diskutiert, wer
denn garantiere, dass mit der zivilrechtlichen Anerkennung des Prostitutionsvertrags arbeits-
lose Fragen nicht zur sexuellen Arbeitsleistungen verpflichtet werden konnten."

Aufgrund der Rezeption des deutschen Biirgerlichen Gesetzbuches (BGB) vor rund 100
Jahren ins japanische Zivilrecht, existieren im japanischen Vertragsrecht sowohl die General-
klausel ,,Sittenwidrigkeit als auch die allgemeinen Vertragsprinzipien der Vertragsfreiheit
und Vertragstreue. Ein Prostitutionsvertrag galt nach japanischem Zivilrecht bis 1955 nicht
als sittenwidrig und ist es auch heute nicht per se. Prostitution in allen ihren Farben erscheint
in Japan gesellschaftlich akzeptierter. In dieser Frage der ,,Sittenwidrigkeit* und dem Spiel
der Vertragsfreiheit und Vertragstreue im Prostitutionsvertrag lassen sich somit kulturelle
Unterschiede ausmachen. Das japanische Zivilrecht kennt diese erwéhnten allgemeinen Ver-
tragsprinzipien im Grundsatz auch." Es fragt sich aber, welche wie genau angewendet wer-
den" und insbesondere, wann diese angewendet werden. Spielen sie dhnlich im Prostitutions-
vertrag oder ergibt sich eine ganze andere Gewichtung der Prinzipien?

Das Projekt soll den unterschiedlichen Umgang in Europa und Japan mit der ,,Sittenwidrig-
keit* und den ,,allgemeinen Vertragsprinzipien* untersuchen. Diese iiber die klassische Juris-
prudenz hinausgehende Materie wurde bisher von der Forschung noch nicht systematisch ana-
lysiert. Die Problematik des Prostitutionsvertrages (u.a. Sex-Dienste) steht exemplarisch fiir
einen Kulturvergleich von Vorstellungen tiber Moral und die sich widerstreitenden fundamen-
talen Vertragsprinzipien in einem privatrechtlichen Vertrag. Durch das unterschiedliche Zu-
sammenwirken der gleichen Prinzipien (=alter Aneignungsprozess) entstehen neue, unter-
schiedliche normative Masstédbe (=neuer Abgrenzungsprozess).

Der Streit um den Vorrang des einen vor dem anderen Vertragsprinzip wird in allen entwi-
ckelten Industrie- und Handelsnationen aus personlichen, sozialen und wirtschaftlichen Griin-
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den bis zu einem gewissen Grade unvermeidlich sein. Aus europdischer Sicht findet mit dem
Projekt eine Anndherung an das japanische Vertragsverstdndnis, an das japanische Verstind-
nis von Vertragsgerechtigkeit — im Sinne des Zusammenspiels der Vertragsprinzipien — statt.
Weiter soll das Projekt das herausragende Potenzial der japanischen Zivilrechtswissenschaft,
die sich vor 1000 Jahren mit chinesischem Recht, seit iiber 100 Jahren intensiv mit europii-
schen Landerrechten und seit dem 2. Weltkrieg noch mit amerikanischem Recht beschiftigt,
sowohl fiir Europa als auch fiir Asien unterstreichen.

E) Quellen/Material

1.) Gesetze, juristische Fachliteratur und Judikatur.

2.) Eine gewisse minimale Rechtstatsachenforschung im Sinne von Gesprachen mit Betrofte-
nen und Kennern der Szene ist in einer Anfangsphase notig.
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